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決の解説」ジュリスト 374 号 46 頁〔1967 年〕参照）。第審判決・東京地判昭和 35・
10・19 行裁例集 11 巻 10 号 2921 頁（請求認容），控訴審判決・東京高判昭和 38・11・
行裁例集 14 巻 11 号 1963 頁（原判決取消，請求棄却），上告審判決・最大判昭和 42・




日訴訟最高裁判決の訴訟承継論について」法律時報 39 巻号 42 頁〔1967 年〕，原田尚
彦「朝日判決と行政訴訟」ジュリスト 374 号 30 頁〔1967 年〕参照）。また，訴訟終了の
宣言をしたにもかかわらず，「念のために」として本案判断をなすことについても議論が
ある（松田二郎・岩田誠反対意見〔草鹿浅之介裁判官が同調〕はこれにも反対している）。
この当否については，例えば，芦部信喜「判批」法学協会雑誌 85 巻号 1058 頁（1968
年）（同著・憲法訴訟の理論〔1973 年〕所収 399 頁以下）参照。
） 児童扶養手当法に基づく児童扶養手当認定請求の却下処分の取消訴訟である。争点は，
児童扶養手当法条項号（昭和 48 年法律 93 号による改正前の規定）による障害福
祉年金受給者に対する併給禁止規定が憲法 13 条・14 条・25 条に違反するか否かであっ
た（事実の概要については，例えば，藤原精吾「堀木訴訟の経過」法律時報 54 巻号
59 頁〔1972 年〕参照）。第審判決・神戸地判昭和 47・・20 行裁例集 23 巻	 =号
711 頁（請求一部認容），控訴審判決・大阪高判昭和 50・11・10 行裁例集 26 巻 10 = 11
号 1268 頁（原判決一部取消・請求棄却，附帯控訴棄却），上告審判決・最大判昭和 57・
・民集 36 巻号 1235 頁（上告棄却）。第審判決は，もっぱら憲法 14 条項の観
点から事案を処理し 25 条については触れていないので本稿では言及しない。また控訴審
判決・上告審判決についても 25 条に関係する部分についてのみ言及する。14 条の観点
からの言及については，例えば，芦部信喜「生存権の憲法訴訟と立法裁量」法学教室 24

















































































































































10） 例えば，池田政章「プログラム規定における消極性と積極性」立教法学号 30 頁
（1961 年），号 25 頁（1965 年）を参照せよ（もっとも，この論文自体は「プログラム
規定積極説」と称されるものである）。
11） この問題についてのより一般的な論文として，棟居快行「『基本権訴訟』の可否をめぐ


































































16） 項・項分離論については，例えば，鳥居喜代和「年金訴訟における憲法 25 条論の






















念」阪大法学 40 = 41 号 88 頁（1962 年），戸松秀典「立法裁量論」小林直樹先生還暦記
念・現代国家と憲法の原理 185 頁（1983 年），野中俊彦「立法裁量論」芦部信喜編・講
座憲法訴訟巻 93 頁（1987 年）を参照せよ。
18） これは憲法訴訟における挙証責任論の観点から見れば，明白性の原則の適用を判示し
たものである（戸松秀典「堀木訴訟最高裁判決と立法裁量論」ジュリスト 773 号 13 頁，
14 頁〔1982 年〕を見よ）。なお，中山勲「生存権裁判における違憲審査基準と挙証責任」
大阪大学法学部創立 30周年記念・法と政治の現代的課題 83 頁（1982 年），より一般的
にこの問題を扱ったものとして，内野正幸「法律の違憲審査における『挙証責任』」芦部
信喜先生還暦記念・憲法訴訟と人権の理論 317 頁（1985 年），向井久了「合憲性推定の
原則」芦部信喜編・講座憲法訴訟巻 37 頁（1987 年）を参照せよ。

























190 頁以下，芦部信喜・憲法判例を読む 103 頁以下（1987 年）を参照せよ。なお，平等
権の問題もあるがここでは考えない。
22） 芦部信喜「憲法訴訟と『二重の基準』の理論」田中二郎先生古稀記念・公法の理論下
Ⅰ 1531 頁，1574 頁（1977 年）（同著・憲法訴訟の現代的展開〔1981 年〕所収 65 頁以下，
113 頁）。







































代に演習のテキストとして熟読した Georg Jellinek, System der subjektiven















26） その改訂版である渋谷秀樹『憲法』（第版，2013 年）276 頁以下もほぼ同旨。
27） ドイツの社会権に関するすぐれた論考である西村枝美「ドイツにおける社会権の法的
性質と審査基準」関西大学法学論集 62 巻 =号 23 頁（2013 年）には，ドイツの基本
権全体にわたる法的性質論として「①プログラム規定 Programmsatz ②客観的法規範
objektives Rechtnorm（もしくは客観法命題 Satz des objekteven Rechts） ③主観法
subjektives Recht の三つがある」とされている（25 頁）。なお，この点は，内野正幸
『社会権の歴史的展開』（1992 年）71 頁以下にも触れられている。
28） 渋谷秀樹『憲法』（有斐閣，2007 年）。
29） 渋谷秀樹『憲法（第版）』では，206 頁，277 頁，313 頁，444 頁，475 頁，677 頁等。


























31）「学界展望」日本公法学会『公法研究』75 号 295 頁（2013 年）〔安西文雄執筆〕。
32） 渋谷秀樹『憲法（初版）』24 頁以下参照。渋谷秀樹『憲法（第版）』24 頁以下も同旨。
なお，この版では，憲法前文の法的性質を論じた際にも，「法規範性」と「裁判規範性」
について，論及している。
33） といっても，これは論理必然の説明に過ぎないと思われるが。
なろう。そして，法規範（ =法的拘束力のある規範）でないものは，プログラム
規範であるという二者択一が出発点になる。
次に，法規範には，裁判規範となるものとならないものがあることを承認し
なければならない。もっとも，裁判規範でないということの意味は，裁判所が
その実効性は保障しないということである。そうすると，それでは誰がその実
効性を保障するのかという問いかけに応えなければならない。裁判所がその実
効性を保障しない法的規範は，そもそも法的規範といえないのではないか，と
いう批判がありうるからである。しかし，例えば，憲法の条項には，国会各議
院での議決の方法とか，内閣総理大臣の指名方法など，さらに国会法の条項な
どにも，法規範として規定されているが，それに違反した場合に裁判所が介入
できないものもあることは事実である。この問題は，視点を変えて，考察しな
ければならない。
結論的にいうと，これらも法的規範である以上，裁判規範ではあるが，司法
権の限界があって，例えば，事件性の要件をみたしていないといったその本質
的限界と，国会または国会各議院の自律などの問題として裁判所は判断を控え
るべきであるという政策的限界があることを前提として分析すべきものではな
かろうか。いわゆる立法裁量論も後者の限界における問題というべきことにな
ろう34)。
さらに，裁判規範は，主観的法規範（法的権利）と客観的法規範（客観法）
に分かれる。主観的法規範であれば，例えば，出訴要件である原告適格を定め
る行政事件訴訟法条項の規定する「法律上の利益」を構成し，その侵害が
あれば出訴できるが，客観的法規範は「法律上の利益」を構成しないので，そ
の侵害があっても出訴できない。ただし，他の「法律上の利益」を侵害してい
るなど，訴訟要件レベルの原告適格等をみたすと，その訴訟の本案審理におい
ては，客観的法規範も主張できるし，さらにその主張がなくても裁判所は職権
においてでも判断できることになる。現行法上に規定されている機関訴訟や民
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34） 渋谷秀樹『憲法（第版）』639 頁以下参照。
衆訴訟などの，いわゆる客観訴訟は，主観的法規範を侵害しなくとも，法律で
定められた要件をみたしていれば出訴でき，その中で客観的法規範の違反を主
張できるのはいうまでもない。
このように考察を進めていくと，実体法の観点からみると，憲法上の法規範
はすべて政府を直接の名宛人とする客観的法規範である。そして，明文で「権
利」を定める規定が主観的法規範であることには異論はない。逆に権利を定め
る規定が客観的法規範か否か，という議論は実は意味がない。なぜならば，憲
法上の権利規定は，政府と私人との間の法的関係を定めるものであって，私人
に権利を保障するということは，その法的関係の他方当事者である政府に義務
を課した規定であることになり，やはり政府に課された義務の名宛人であると
いう意味で，客観的法規範と同様の法的効果を持つからである。例えば，憲法
21 条項は，私人に集会・結社・表現の自由を保障するが，それと表裏の関
係として，政府に集会・結社・表現の自由を侵害してはいけない義務を課すこ
とになる。結局のところ，政府に，集会・結社・表現の自由の侵害禁止義務を
課す客観的法規範が存在していることになるからである。
さらに，文言上は政府に義務を課していて，主観的法規範を保障していない
ようにみえる規定にも，私人に権利を保障する主観的法規範と解釈できる規定
がある。例えば，憲法 21 条項は，検閲の禁止と通信の秘密の侵害禁止を定
め，政府にこれらの義務を課しているので，客観的法規範を規定しているよう
に見える。しかし，これらの規定は，私人に検閲を受けない権利，通信の秘密
を侵害されない権利を保障していることは明らかで，歴史上存在した各種の人
権関連文書の中で使用された文例にしたがい，そのような表現になったものと
考えられる。
そうすると，一見，客観的法規範とみえる規定でも，どれが主観的法規範で
もありうるか，を判定しなければならない局面もありうる。このような問題に
対する基本的態度は，その法規範の生成過程を含めた，その内容を考察・分析
する方法によることになるが，その法規範に対してもつ規範意識の変化，問題
の発生したコンテクストなどを加味して，判断されることになるのではないか。
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この問題は，客観的法規範が，どのような要素を充たした場合に，主観的法規
範に転化するかという，さらなる詳細な考察を要する問題なので，本稿では扱
うことはできない。
なお，つの条項からは，原則として妨害排除（不作為）請求権と作為（給
付）請求権の両者を同時に導き出すことができない，ということはない。憲法
上の規定は，政府と私人の様々な生活領域を規律する。例えば，筆者は，いわ
ゆる人権各論で扱う生活領域を「身体の所在」，「経済生活」，「精神生活」，「共
同生活」に分けているが，その生活領域と，その領域に配当された権利の現れ
方は，次元の異なるものとして分析すべきと考えている。例えば，憲法 22 条
項は居住・移転の自由を定めるが，これはより一般的に移動の自由を保障す
るものと位置づけられる。そして，その自由の内容は，関所の撤廃など，古典
的な意味での妨害排除請求権と，身体に障害がある者も自由に移動できるため
の施設の改善請求権とでもいうべき作為請求権も導き出すことができると考え
るのである。憲法 25 条についても，ここでは詳論はしないが，同様の発想を
採るべきであろう。拙著『憲法』はそのような考え方の下で人権各論全編を執
筆したので参照されたい。
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